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Pres. rechtbank Rotterdam 22 juni 2000, Nieuws-
brief Mededingingsrecht 2000, p. 108. Hof ’s-Gra-
venhage 30 januari 2001, rolnr. 99/1.65
Met de inwerkingtreding van de Mededingings-
wet (Mw) is er een spanningsveld ontstaan tussen
enerzijds de intellectuele eigendomsrechten en an-
derzijds het mededingingsrecht. Dit spannings-
veld laat zich het best verklaren door het feit dat de
Mededingingswet uitgaat van het zogenaamde
verbodstelsel, overeenkomstig het bepaalde in de
artikelen 81 en 82 EG. Deze samenhang met het
Europese mededingingsrecht brengt met zich dat
de beschikkingenpraktijk van de Europese
Commissie, alsmede de rechtspraak van het
HvJEG mede richtinggevend zijn voor de uitleg
van de artikelen 6 en 24 Mw. In de soap tussen De
Telegraaf en de NOS kwam dit aspect aan de orde
in de uitspraak van het Hof ’s-Gravenhage van 30
januari. In de zaak die diende voor de President
van de rechtbank Rotterdam ging het om de vraag
of de d-g NMa artikel 63, lid 2 Mw op een juiste
wijze heeft toegepast in zijn besluit van 16 februari
2000, waarin aan de NOS en HMG een last onder
dwang werd opgelegd (zie Feunekes, Katern
75/2000, p. 3823).
Aanleiding voor het geding bij het Hof ’s-Gra-
venhage is de uitspraak van de President van de
rechtbank ’s-Gravenhage (5 januari 1999, KG
1999, 37), waarin De Telegraaf werd gelast de
publicatie van de TV-lijsten te staken en gestaakt
te houden, althans werd gelast het verveelvoudi-
gen, openbaar maken en/of enigerlei wijze te ver-
handelen van de programmagegevens en/of de-
len daarvan, direct of door middel van een op
enigerlei wijze aan hen verbonden (rechts)per-
soon, te staken en gestaakt te houden. 
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Reeds eerder heeft de NMa (10 september 1998)
geoordeeld dat de NOS (en HMG) met haar li-
centiebeleid ten aanzien van het verstrekken van
programmagegevens, waartoe zij krachtens het
bepaalde in artikel 58, lid 2 Mediawet de moge-
lijkheid heeft, beoogd een situatie te creëren
waarin mogelijke aanbieders van programmage-
gevens de markt niet kunnen betreden. Deze
handelwijze wordt opgevat als een misbruik van
een economische machtspositie in de zin van ar-
tikel 24 Mw, waarmee vast komt te staan dat de
NOS haar licentiebeleid dient te veranderen. De
vraag is dan of de auteursrechtelijke bescher-
ming van de programmagegevens met zich kan
brengen dat de NOS (en HMG) zich kunnen blij-
ven verzetten tegen levering van de gegevens aan
De Telegraaf.
In de onderhavige zaak tussen de NOS en De Te-
legraaf stelt de NOS dat de programma-over-
zichten het uiteindelijke resultaat vormen van
een creatief proces waaraan zij een aanzienlijke
bijdrage levert. Deze overzichten bezitten dan
ook een zodanig eigen oorspronkelijk karakter,
dat hiervoor het volledige auteursrecht dient te
gelden en niet slechts de bescherming op grond
van artikel 10 Auteurswet. Het Hof ’s-Graven-
hage stelt hierover:
‘Naar het voorlopig oordeel van het hof zijn deze lijs-
ten met programmagegevens niet aan te merken als
werken met een eigen oorspronkelijk karakter die het
persoonlijk stempel van de maker dragen. Immers, de-
ze lijsten houden niet meer in dan een hoeveelheid fei-
telijke gegevens, terwijl, naar uit de processtukken is
gebleken, de rangschikking onvoldoende getuigt van
een persoonlijke visie en/of originaliteit van de maker’.
Op de programmagegevens blijft het regime van
de geschriftenbescherming rusten. De NOS zal
ontlening door De Telegraaf aan moeten tonen.
Echter, de NOS beroept zich ten aanzien van
haar programmagegevens tevens op twee andere
gronden voor bescherming: de Databankenwet
en artikel 59 van de Mediawet.
Krachtens artikel 1 van de Databankenwet wor-
den gegevens in databanken beschermd indien de
verkrijging, de controle of de presentatie van de
inhoud in kwalitatief of kwantitatief opzicht ge-
tuigt van een substantiële investering. Waarin
deze investering moet bestaan (of liever minimaal
moet bestaan) is onduidelijk. De NOS stelt dat
het bedenken welke programma’s vervaardigd of
aangekocht zullen worden, het bewerken, pro-
grammeren en up-to-date houden van het pro-
grammabestand zeer arbeidsintensief is en reeds
daarom als substantieel in de zin van artikel 1
Databankenwet moeten worden beschouwd. Het
Hof volgt deze zienswijze niet met de overweging
dat:
‘(…) de Omroepen, waarvan de primaire taak is om
landelijk radio- en televisieuitzendingen te verzorgen,
deze taak niet kunnen vervullen zonder programmage-
gevens te verzamelen en programmalijsten op te stellen,
waarbij, nu het tegendeel niet aannemelijk is geworden,
moet worden aangenomen dat met het enkele opstellen
van programmalijsten geen (afzonderlijke) substantiële
investeringen in tijd, geld of anderszins zijn gemoeid’.
Concreet betekent dit dat de programmagege-
vens beschouwd moeten worden als een spin-off,
waarmee wordt bedoeld dat de gegevens als een
uitvloeisel moeten worden beschouwd van de
werkelijke taak van de Omroepen namelijk het
verzorgen van radio- en televisieuitzendingen.
Nu de NOS en de Omroepen zelf over de pro-
grammalijsten moeten beschikken om deze kern-
taak uit te kunnen voeren, kan er geen sprake
zijn van een substantiële investering. Door het
ontbreken van een substantiële investering ver-
krijgen de programmagegevens niet een eigen be-
scherming, maar blijven zij onderworpen aan het
beschermingsregime van de geschriftenbescher-
ming. Het begrip substantiële investering blijft
vatbaar voor een uiterst subjectieve interpretatie.
De stelling van de NOS dat het vaststellen van
de programmalijsten arbeidsintensief is, verdient
dan ook nadere aandacht, nu uit het regime van
de Databankenwet niet valt af te leiden waarin
de genoemde substantiële investering dient te be-
staan. 
Een tweede beschermingsgrond voor de pro-
grammagegevens wordt door de NOS gevonden
in artikel 59 van de Mediawet. Kenmerkend
voor het beschermingsregime is hier dat, in te-
genstelling van de geschriftenbescherming in de
Auteurswet, artikel 59 Mediawet een omkering
van de bewijslast inhoudt. Het Hof gaat uitge-
breid in op de beschermingsomvang en conclu-
deert dat de door De Telegraaf gebruikte gege-
vens voor het blad TV Week vermoed te zijn ont-
leent aan de programmalijsten van de NOS, op
grond van het feit dat De Telegraaf niet kan be-
wijzen, althans onvoldoende aannemelijk maakt,
dat de door haar gebruikte gegevens door het de-
duceren en combineren van genregegevens uit de
vrije nieuwsgaring tot stand zijn gekomen. 
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Uiteindelijk hebben de NOS en de Omroepen
dan succes. Hun programmagegevens vallen on-
der de beschermingsomvang van artikel 59 Me-
diawet, waarmee zij zich kunnen verzetten tegen
de uitgave TV Week nu de gegevens van dit blad
ontleend (lijken te) zijn aan de programmagege-
vens van de NOS. Echter, het succes is margi-
naal. Het Hof past na de vaststelling dat artikel
59 Mediawet van toepassing is de regels toe uit
het Magill-arrest (HvJEG 6 april 1995, NJ 1995,
492). In deze zaak gaf het HvJEG aan dat als er
bijzondere omstandigheden (exceptional circum-
stances) zijn, een beroep op het (willekeurig
welk) auteursrecht niet (meer) aan de orde komt.
In het Magill-arrest waren er twee van dat soort
omstandigheden. Ten eerste werd door de 
auteursrechthebbenden (televisiemaatschappijen)
de introductie van een nieuw blad, waarin in het
geheel niet was voorzien, belet. Ten tweede hiel-
den zij het onontbeerlijke materiaal, de pro-
grammagegevens, exclusief voor zichzelf. Deze
onontbeerlijkheid van het materiaal wordt be-
schouwd als een essential facility.
Het Hof ’s-Gravenhage komt door toepassing
van deze regels tot de conclusie dat de leverings-
weigering van de NOS in strijd moet worden ge-
acht met de uitgangspunten in het Magill-arrest,
temeer nu van een voldoende zwaarwegend be-
lang van de NOS ten opzichte van het belang van
De Telegraaf bij het achterwege laten van een in-
breukverbod, niet gebleken is. Voor de NOS lijkt
het nu raadzaam om uitvoering te geven aan het
in artikel 58, lid 2 Mediawet bepaalde en een
overeenkomst met De Telegraaf aan te gaan (zie
over deze uitspraak tevens Y.E. de Muynck, AM
2001, pp. 41-45).
In de zaak die diende voor de President van de
rechtbank Rotterdam werd door de NOS en
HMG bezwaar gemaakt tegen de toepassing
door de d-g NMa van artikel 63, lid 2 MW,
waarin aan de d-g NMa de bevoegdheid wordt
toegekend om de schorsende werking van artikel
63, lid 1 Mw op te heffen. De President stelt vast
dat de toepassing van artikel 63, lid 2 Mw een
beoordeling vereist van het redelijkerwijs te ver-
wachten nadeel voor degene te wiens behoeve de
last onder dwang is opgelegd. Indien dat nadeel
ernstig is en bovendien onmiskenbaar substan-
tieel groter dan het nadeel voor degene aan wie
de last wordt opgelegd, kan toepassing worden
gegeven aan artikel 63, lid 2 Mw. Hierbij kan
geen doorslaggevende betekenis worden toege-
kend aan het feit dat de tenuitvoerlegging van
een opgelegde last strekt tot het tot stand bren-
gen of het herstellen van een rechtmatige toe-
stand, zoals in casu de levering van de program-
magegevens van de NOS en HMG aan De Tele-
graaf. De President stelt hierop vast dat de d-g
NMa een onjuiste toepassing heeft gegeven aan
artikel 63, lid 2 Mw, omdat is gebleken dat het
besluit vooral tot doel had het tot stand brengen
van de overeenkomst aangaande de levering van
de programmagegevens en schorst om die reden
het besluit van 16 februari 2000 aangaande de
beslissing omtrent de toepassing van artikel 63,
lid 2 Mw. Let wel, de sanctie als zodanig blijft in
tact, slechts het opheffen van de schorsende wer-
king wordt vernietigd. Ingevolge het bepaalde in
artikel 63, lid 1 Mw wordt nu de werking van de
last onder dwangsom opgeschort totdat de be-
roepstermijn is verstreken, of, indien beroep is
ingesteld, op het beroep is beslist.
Besluiten NMa
Zaaknrs. 590 en 1972 van 15 december 2000: Ont-
heffingsverzoek Amicon Zaak 537 van 11 april
2001: Landelijke Huisartsen Vereniging
In het kader van de Ziekenfondswetgeving slui-
ten zorgverzekeraars zogenaamde standaard-me-
dewerkersovereenkomsten met zorgaanbieders
zoals huisartsen, fysiotherapeuten en tandartsen,
waarmee wordt beoogd uitvoering te geven aan
het bepaalde in artikel 8, lid 1 Ziekenfondswet,
waarin is neergelegd dat ziekenfondsverzekerden
aanspraak kunnen maken op zorg in natura. In
de onderhavige zaken betrof het medewerkers-
overeenkomsten met vrijgevestigde fysiothera-
peuten en met huisartsen. Van belang is dat in-
gevolge artikel 8, lid 5 Ziekenfondswet de zorg-
verzekeraars verplicht zijn voldoende zorg voor
hun verzekerden in te kopen. Op basis van
Hoofdstuk IV van de Ziekenfondswet hebben de
zorgverzekeraars deze mogelijkheid door met
aanbieders van zorg een medewerkerscontract
aan te gaan. Over een aantal onderwerpen die
met deze zorginkoop samenhangen, moet op
grond van de artikelen 45 en 46 Ziekenfondswet
collectief worden onderhandeld. De uitkomsten
van deze verplichte collectieve onderhandelingen
zijn op grond van het bepaalde in artikel 16 Mw
vrijgesteld van het kartelverbod. Uitgangspunten
in de medewerkersovereenkomsten die op deze
verplichte onderhandelingen zijn gebaseerd, val-
len dan ook niet onder de werking van artikel 6
Mw.
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Anders is dat voor onderwerpen die niet voort-
vloeien uit de bedoelde verplichte collectieve on-
derhandelingen. Hoofdzakelijk betreft het hier
afspraken over tarieven, vestiging en spreiding
van praktijken van de zorgaanbieders, het volu-
me per praktijk, de kwaliteit van de zorg die ver-
leend moet worden, gegevensuitwisseling en ad-
ministratieve procedures. In beide beslissingen
stelt de d-g NMa vast dat de gemaakte afspra-
ken over tarieven, vestiging, spreiding en volu-
me, in strijd zijn met het in artikel 6 Mw be-
paalde en niet voor een vrijstelling krachtens ar-
tikel 17 Mw in aanmerking komen, omdat niet
voldaan is aan de in dat artikel gestelde eisen.
Artikel 17 Mw eist onder andere dat de gesloten
overeenkomsten merkbare objectieve voordelen
met zich moeten brengen die kunnen opwegen
tegen de nadelen voor de concurrentie die daar-
mee verbonden zijn. Voor de vestigingsregelin-
gen in de beide zaken is dit voordeel niet aange-
toond. Dit impliceert tevens dat ook aan het
tweede vereiste van artikel 17, waarin staat dat
een billijk aandeel in de voordelen de gebruikers
ten goede moet komen, niet wordt voldaan. In
beide zaken wordt dan ook het ontheffingsver-
zoek op grond van artikel 17 Mw afgewezen.
Voor de zorgsector, waarin bovenstaande wijze
van contracteren gebruikelijk is, is deze beslis-
sing ingrijpend, omdat de zorgverzekeraars door
deze beslissing in beginsel niet meer collectief
met de zorgverleners over de gewraakte onder-
werpen kunnen onderhandelen, maar elke zorg-
verlener individueel moeten benaderen.
Zaak 381 van 19 februari 2001: Vereniging Be-
langen Behartiging Schildersbedrijf
In deze zaak heeft de NMa bepaald dat de zo-
genaamde anti-leurregeling van de schilders-
branche is strijd is met het kartelverbod van ar-
tikel 6 Mw. In deze anti-leurregeling is onder an-
dere bepaald dat de deelnemende schildersbe-
drijven verplicht zijn om zich op een centraal
punt te melden als zij een offerte willen indienen.
Vervolgens wordt dan centraal vastgesteld welke
aanbieder het exclusieve recht verkrijgt om ge-
durende twee maanden te onderhandelen met de
opdrachtgever. Deze mag in die periode niet met
andere aanbieders onderhandelen. Hierdoor
wordt het leuren met opdrachten voorkomen.
De d-g NMa komt tot het oordeel dat de ge-
noemde regeling niet alleen in strijd is met het
bepaalde in artikel 6 Mw, maar tevens niet voor
toepassing van artikel 17 Mw in aanmerking
komt, omdat aan drie van de vier daar genoem-
de vereisten, niet wordt voldaan. 
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